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東京高裁平成 17 年 12 月 26 日刑事第 9部判決（平成 17 年（う）第 2131 号児
童買春，児童ポルノに係る行為等の処罰及び児童の保護等に関する法律違反被
告事件，判例時報 1918 号 122 頁
【参照条文】刑事訴訟法 256 条・338 条 3 号，刑法 45 条・54 条 1 項前段，児
童買春，児童ポルノに係る処罰及び児童の保護に関する法律 7 条 3 項・1 項・
2 条 3 項，児童福祉法 34 条 1 項 6 号・60 条 1 項
〔事実〕





所浜松支部で有罪判決を受けた。他方，被告人に対しては，平成 17 年 3 月におけ





















「本件児童ポルノ製造罪について地方裁判所に起訴された訴因は，平成 16 年 12
月 2 日から平成 17 年 2 月 17 日までの前後 6回にわたる児童ポルノの製造を内容と
するものであり，他方，別件淫行罪について家庭裁判所に起訴された訴因は，平成
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といって，すべてを起訴すべき義務はないというべきである（最高裁昭和 59 年 1
月 27 日第一小法廷決定・刑集 38 巻 1 号 136 頁，最高裁平成 15 年 4 月 23 日大法廷































訴因は，平成 17 年 3 月の被害児童 C子に淫行させる行為を内容とする児童淫行罪
（少年法 37 条 1 項により家庭裁判所に公訴提起しなければならない。）であり（上












少年法 37 条 2 項により，併せて家庭裁判所に起訴すべきではなかったか。A
の罪を起訴したうえで Bの罪を起訴することは，同一事実について重ねて起







児童ポルノ製造罪 ① ② ③ ④ ⑤ ⑥ （B）
児童淫行罪 ①’ ②’ ③’ (X)	 ⑦ (A)
	 	 	 	 	 	 	 	 	 			家裁
 
 














としての処理を是認し，②東京高判昭和 63 年 2 月 2 日判時 1272 号，152 頁は，本
件は同一の児童を継続的に反復して淫行させたという事案であるから，その回数が
多数回にわたっていても，これを包括的に観察して一罪として処断すべきであると


















63 条 2 号の罪との 2個の罪名に触れる場合に当たるとする。






最一決昭和 29 年 5 月 27 日刑集 8巻 5 号 741 頁は，1個の住居侵入行為と 3個の































てが観念的競合に立つ。④強姦（177 条 2 項 1 号）をして暫く後，殺害に及んだ場合，
両者は，自由剥奪致死（239 条 4 項）により観念的競合となる（BGH	St.Bd.28	S.20）。
⑤武器所持の窃盗未遂（244 条 1 項 1 号）と専ら武器を用いた強要（240 条）とは，

























転（道交法 21 条）は，自動車を奪って運転逃走する複数の自動車窃盗（242 条）
を一行為に結合しない（BGH	Bd.18	S.69）。③売春斡旋（181 条 a）は，性行為の





なければならない。すなわち，銃器の不正使用（銃器法 52 条 a1 項）という軽罪
が銃器営業（銃器法 53 条）および殺人（刑法 212 条）を一罪に結びつけるとする














































ころである。最高裁は，最一判昭和 42 年 8 月 31 日刑集 21 巻 7 号 879 頁において，
起訴状記載の訴因である売春防止法 12 条（管理売春）に事実について有罪の判決




























の争点（第 1版）115 頁 1979）。実体的真実を重視する立場からは，この見解が主
張される。岸判事は，強盗（結合犯）につき，窃盗で起訴するのは，実体的真実発
見ということを無視して検察官の恣意をゆるすことになりはしまいか，という（岸
盛一「刑事訴訟法要義」53 頁 1961，同旨団藤重光「刑事訴訟法綱要」旧版 227 頁
1943）。中武教授は，1個の事件の一部のみを訴訟の対象とすることはできず，も
しかりに一部についてのみ公訴提起があった場合には，訴因を変更して全体として
	 いわゆる「第 3行為によるかすがい作用」をめぐる若干の問題点	 
の訴訟係属を認めるか，検察官が訴因の変更に応じない場合には，訴因の事実は存
在しないものと認めて無罪を言い渡すべきであるとすら主張される（中武靖夫「演






事訴訟法」142 頁 1958，田宮裕「刑事訴訟法」（新版）170 頁 1992, 田口守一「刑事









ではなく，合理的裁量の範囲内でなければならない。最三判平成 4年 9 月 18 日刑












































の構造」298 頁 2005）。同旨萩原太郎「訴因と罪数」刑事実務ノート第 2巻 57 頁


































例外も認められる。すなわち，新たな訴追が望まれるときは，基本法 103 条 3 項に
抵触しない限り，別個の訴訟対象として取り上げることができる（Dr.Hans-Heiner	
Kühne,	Strafprozessrecht	6.Aufl.	S.336ff.	2003		 	なお，拙稿「常習特殊窃盗と一事
不再理効」専修ロージャーナル創刊号 75 頁 2006）。
BGHの判例によれば，かすがい作用の認められる犯罪団体への参加=刑法129条，
129 条 a の判決が確定し，確定前に犯した犯罪（謀殺，恐喝など）が後になって発
覚したときは，実体法的にはかすがい作用により一罪であるのに，新たな訴訟対象
として取り扱うことを認めている。もとより，129 条ないし 129 条 a の罪で科せら
れた最初の刑は，のちの訴訟対象の量刑において考慮に入れられなければならな
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